




























































































































































５ See William N. Eskridge, Jr. & Philip P. Frickey, An Historical and Critical Introduction to The Legal 
Process, in HENRY M. HART JR. & ALBERT M. SACKS, THE LEGAL PROCESS: BASIC PROBLEMS IN THE MAKING 






追う業績として，以下のものを参照。BRUCE ACKERMAN, 1 WE THE PEOPLE: FOUNDATIONS （Belknap Press of 
Harvard Univ. Press 1991）; do., 2 WE THE PEOPLE: TRANSFORMATIONS （Belknap Press of Harvard Univ. Press 




















































８ JAMES R. HACKNEY, JR., LEGAL INTELLECTUALS IN CONVERSATION: REFLECTIONS ON THE CONSTRUCTION OF 
CONTEMPORARY AMERICAN LEGAL THEORY （NYU Press 2012）. 同書の概要については，以下の拙稿を参照。（著
書紹介）「アメリカ法学界の変遷と変質」[2014-1] アメリカ法72-8. 
９ HACKNEY, id . at 67-9. 本文中でのやり取りには，上掲の著書紹介の中で使用した訳文が引用されている部分が
あるが，一部表現を改めた。
* [訳注1] MORTON J. HORWITZ, THE TRANSFORMATION OF AMERICAN LAW, 1780-1860 （Harvard Univ. Press 1977）
のこと。続編となる HORWITZ, THE TRANSFORMATION OF AMERICAN LAW 1879-1960: THE CRISIS OF LEGAL 










































































** [訳注2] ロバート・G・マクロスキー (Robert G. McCloskey, 1916-69)。ハーヴァードの政治学者で，ホーウィッツ

































































*** [訳注3] オーウェン・M・フィス (Owen M. Fiss, 1938-)。イェール・ロー・スクール名誉教授で，専門は憲法，
救済法，司法制度論等。また，マーシャル (T. Marshall) 及びブレナン (W.J. Brennan) といった著名な裁判官の
ロー・クラークを務めた。
10 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 （1905）. 同判決の歴史的意義をめぐっては，伝統的に通説とされてきた革新
主義史観の見直しが，近年目覚ましい進展を遂げている。本邦においても先行研究が蓄積しつつあるが，同判
決の法思想史・法文化史的背景を視野に入れつつ，丹念な検討を積み重ねているものとして，以下のものを参





























































11 Baker v. Carr, 369 U.S. 186 （1962）.
12 Colegrove v. Green, 328 U.S. 549 （1946）.
13 Baker, 369 U.S. 186, 266-331 （1962）（Frankfurter, J., dissenting）.
14 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 152 n.4 （1938）.
15 Brown v. Board of Education of Topeka （Brown I）, 347 U.S. 483 （1954）.
16 Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 （1896）.
17 Herbert Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional Law, 73 HARV. L. REV. 1 （1959）. NEIL 
DUXBURY, PATTERNS OF AMERICAN JURISPRUDENCE 267-78 （Oxford Univ. Press 1995）. STEPHEN M. FELDMAN, 
AMERICAN LEGAL THOUGHT FROM PREMODERNISM TO POSTMODERNISM: AN INTELLECTUAL VOYAGE 125-8 
（Oxford Univ. Press 2000）.















































19 前掲 [訳注1] 参照。
20 DAVID KAIRYS, THE POLITICS OF LAW: A PROGRESSIVE CRITIQUE （Basic Books 3rd ed. 1998）. GARY MINDA, 
POSTMODERN LEGAL MOVEMENTS: LAW AND JURISPRUDENCE AT CENTURY’S END 106-27 （NYU Press 1995）. 邦
語文献として，船越資晶『批判法学の構図：ダンカン・ケネディのアイロニカル・リベラル・リーガリズム』（勁
草書房，2011）。
21 制度的適性の観念については，機会をあらためて詳論したいと考えているので，ここでは差し当たり Eskridge 
& Frickey, supra note 5, at lx-xii を参照。「公益を促進しようとする政府においては，それぞれの組織は特定の
適性あるいは専門性を有しているので，良い統治のためには，何が最善の政策であるかを明らかにすることだけ
でなく，どのような機関が，どのような決定を行い，かつ，すべての機関が相互にどのように関連しているかに



































































22 HACKNEY, supra note 8, at 69.
23 やや位相を異にするものの，法解釈をめぐる志向性の異同・対立に言及するものとして，STEPHEN G. BREYER, 
MAKING OUR DEMOCRACY WORK: A JUDGE’S VIEW 75-156 （Vintage Books 2010）がある。同書は，連邦最高裁
の現役判事が，米国における最高裁の権威の在り方や憲法解釈の手法について論じたものである。著者は，同書
第 II 部において，制度的適性の観点の重要性を説きつつ，憲法解釈における ‘text-oriented interpretation’ を


















































































































































有力な学説として，ROBERT A. KAGAN, ADVERSARIAL LEGALISM: THE AMERICAN WAY OF LAW （Harvard Univ. 






















































すい』優越的自由 （NAACP v. Button, 371 U.S. 415） に対する不当な侵害を排除する法理を展開する合衆国最高
裁判例を参照しつつ，新しい法的構成をこころみることが，わが国の人権に関する憲法訴訟の質を高めるために
も重要な課題だと考えた」（『現代人権論』3頁）。
　芦部らの努力の成果については，林知更が次のように評している。「解釈論の領域でも，[ 戦後憲法学 ] の重要












































































うな類別論を従前どおりのかたちで維持することは困難になってきている。See MATHIAS SIEMS, COMPARATIVE 
LAW 241-8 （Cambridge Univ. Press 2nd ed. 2018）.






































































そうであり続けるだろう。この問題をめぐっては，Obergefell v. Hodges, 135 S.Ct. 2584 （2015） において，同性
婚が憲法上の権利であることが確認されて，議論が一応落ち着いた感がある。しかし，ここまでの道程を振り返









覆した Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 （2003） 等と対比的に論じられることが多い先例である。Bowers 判決が
しばしば言及される理由の1つが，バーガー （W. E. Burger） 首席裁判官による同意意見で，それは以下のような




権限が国王裁判所に移譲されたとき，同性間性交を処罰する最初の英国制定法が可決された」。Bowers, 478 U.S. 









[ 付記 ] 本稿は，JSPS 科研費 JP19K01266の助成を受けたものである。
（青森中央学院大学　経営法学部　准教授　しいな　ともひこ）
――――――――――――――――――
椎名　智彦
